Het homohuwelijk in de VS. Tussen progressieve en conservatieve rechtsvinding by Sillen, J.J.J.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/149875
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2017-12-05 and may be subject to
change.
2102  NEDERLANDS JURISTENBLAD – 11-09-2015 – AFL. 30
Focus1541
Het homohuwelijk in  
de VS
Tussen progressieve en conservatieve rechtsvinding
Joost Sillen1
Op 26 juni 2015 wees het Amerikaans Hooggerechtshof arrest in de zaak Obergefell vs. Hodges. Het oordeelde 
daarin dat de weigering het huwelijk open te stellen voor homoparen ongrondwettig is. Het arrest vormt  
daarmee de ontknoping van een jarenlange juridische en politieke strijd, die meer dan twintig jaar geleden 
begon. De beslissing illustreert daarnaast de verschillen tussen twee diametraal tegenovergestelde wijzen van 
rechtsvinding in grondrechtenzaken.
1. Inleiding
Precies twee jaar voordat het Amerikaans Hooggerechts- 
hof Obergefell vs. Hodges besliste,2 sprak het zich voor het 
eerst inhoudelijk uit over het homohuwelijk.3 In Windsor 
oordeelde het – met de kleinst mogelijke meerderheid  – 
dat als de federale overheid regels maakt voor gehuwden, 
zij die regels niet mag beperken tot gehuwde hetero- 
paren.4 Het recht op gelijke behandeling en de waar-
digheid van gehuwde homoparen verzetten zich daarte-
gen.5 Over de principiële vraag of het huwelijk voor  
homoparen moet worden opengesteld, spraken de negen 
rechters van het Hof zich toen echter niet uit.6 Het zijn 
namelijk de staten die bepalen wie met elkaar mogen 
trouwen en niet de federatie, waartegen in Windsor werd 
geprocedeerd.7 
Ten tijde van Windsor kenden twaalf van de vijftig 
staten het homohuwelijk.8 Dat aantal nam daarna snel 
toe. In Hawaï en Illinois was dat het gevolg van een beslis-
sing van de wetgever; in New Jersey en New Mexico gaf de 
statelijke rechter de doorslag. De grootste toename was 
echter het gevolg van rechtszaken die homoparen bij fede-
rale rechtbanken door het hele land aanhangig maakten. 
Zij stelden daarin de vraag aan de orde of de federale 
Grondwet toestaat dat staten homoparen de toegang tot 
het huwelijk ontzeggen. De federale rechtbanken beant-
woordden die vraag eensgezind ontkennend. Bij de federa-
le hoven hielden die uitspraken stand.9 Toen het Hoogge-
rechtshof weigerde de beroepen tegen die uitspraken te 
ontvangen omdat over de opgeworpen rechtsvraag geen 
onenigheid tussen de federale hoven bestond,10 had dat 
tot gevolg dat het aantal staten waarin homoparen kon-
den trouwen met elf steeg. Pas toen een van de federale 
hoven besliste dat de Grondwet niet tot openstelling van 
het huwelijk verplicht,11 was het Hooggerechtshof bereid 
zich in de strijd te mengen.12 
De Amerikaanse bevolking was op dat moment sterk 
verdeeld over de vraag of homoparen moeten kunnen 
trouwen, hoewel voorstanders snel terrein wonnen: in 
1996 was 27% van de Amerikanen vóór openstelling van 
het huwelijk; in 2015 was de percentage opgelopen tot 
60%.13 Toen het Hof op 26 juni besliste dat de federale 
Grondwet tot openstelling van het huwelijk verplicht, 
waardoor het homohuwelijk in alle staten een feit werd,14 
ontving dan ook lang niet iedereen die uitspraak met 
gejuich.15 Ook de negen rechters van het Hooggerechtshof 
bleken verdeeld. De onbestemdheid van de normen waar-
aan zij moesten toetsen, was daaraan mede debet. 
Eisers beriepen zich ten eerste op de Due Process 
Clause van het Veertiende Amendement. Deze verbiedt 
staten de ‘vrijheid’ van hun burgers te ontnemen ‘without 
due process of law’.16 Hoewel die norm aanvankelijk slechts 
procedureel werd uitgelegd, verkreeg zij al reeds in de 
tweede helft van de negentiende eeuw tevens een materi-
ele inhoud: soms mogen vrijheden in het geheel niet wor-
den beperkt, ook niet wanneer daaraan een zorgvuldige 
procedure voorafgaat.17 Zo kwam het leerstuk van de Sub-
stantive Due Process Clause tot ontwikkeling.18 De vraag 
op welke vrijheden deze betrekking heeft, beantwoordt de 
Grondwet niet. De rechter beslist dat. In de twintigste 
eeuw heeft deze steeds meer rechten onder het toepas-
singsbereik van de Due Process Clause gebracht. Zij omvat 
thans alle grondrechten die de Constitutie en de Amende-
menten daarop noemen, ook als deze zich uitsluitend 
richten tot de federatie en niet tot de staten, alsmede 
enkele niet in de tekst van de Grondwet genoemde ‘funda-
mentele rechten’.19 De wijze waarop het Hof die laatste 
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categorie invult, varieert. In de periode van de New Deal 
was het daarin zeer activistisch;20 hetgeen leidde tot een 
regelrechte confrontatie met President Roosevelt die het 
gezag van het Hooggerechtshof ernstig aantastte.21 De 
jaren daarna stelde het Hof zich terughoudender op. Toch 
steunen vele bekende arresten van het Hooggerechtshof 
(mede) op deze Substantive Due Process Clause, zoals Roe 
vs. Wade en Lawrence vs. Texas.22 
Ten tweede doen eisers een beroep op de Equal Pro-
tection Clause van datzelfde Veertiende Amendement. 
Deze verplicht de staten gelijke gevallen gelijk te behande-
len. Daarbij rijst de vraag wat gelijke gevallen zijn en met 
welke intensiteit de rechter de door de staat gegeven recht-
vaardiging voor ongelijke behandeling moet toetsen.23
2. Rechtsvinding in grondrechtenzaken
Obergefell vs. Hodges is een historische beslissing. Zij ver-
dient alleen daarom al de aandacht. Het arrest is echter 
ook om een andere reden interessant. Het legt heel 
duidelijk enkele verschillen bloot tussen twee diametraal 
tegenovergestelde wijzen van rechtsvinding in grond- 
rechtenzaken. Voor het gemak noem ik deze progressieve 
en conservatieve rechtsvinding,24 omdat in de VS de rech-
terlijke voorkeur voor een van beide politieke stromingen 
een goede voorspeller is voor het gebruik van de een of de 
andere rechtsvindingstheorie. Dat het arrest die verschil-
len zo duidelijk illustreert, heeft diverse oorzaken. Ten 
eerste is de rechtsvraag die het Hof beantwoordt nieuw. 
Eerdere beslissingen beperkten zijn vrijheid dus amper. 
Ten tweede is het Hof sterk gepolitiseerd, zodat tegen-
stellingen tussen de negen rechters worden uitvergroot. 
Ten derde is juist familie- en gezinspolitiek een thema dat 
progressieven en conservatieven ernstig verdeelt. Ten 
vierde motiveren de rechters in het Amerikaans Hoog-
gerechtshof hun beslissingen zeer open, waardoor hun 
beweegredenen duidelijk zichtbaar worden.
Zowel rechters die grondrechten op progressieve  
wijze uitleggen als rechters die aan conservatieve rechts-
vinding doen, zijn het op tenminste één punt eens: 
grondrechten beperken de vrijheid van overheidsambten, 
ongeacht of deze beschikken over een directe democrati-
sche legitimatie. Zij verschillen echter van mening over de 
vraag hoe moet worden bepaald of een grondrecht 
geschonden is. Conservatieve rechtsvinding gaat uit van 
de idee dat grondrechten een vaste betekenis hebben. Die 
betekenis kan op verschillende wijzen worden vastgesteld. 
Volgens sommigen is daarvoor bepalend hoe de woorden 
van de Grondwet ten tijde van haar vaststelling werden 
begrepen (original meaning); voor anderen is de histori-
sche bedoeling van de Grondwetgever beslissend (original 
intent). Progressieve rechtsvinding daarentegen gaat uit 
van het idee dat een grondrecht uitdrukking geeft aan 
een beginsel. Tot welke uitkomst dat beginsel leidt, veran-
dert als de omstandigheden waarin het moet worden toe-
gepast wijzigen. Deze verschillen tussen progressieve en 
conservatieve rechtsvinding hebben gevolgen voor zowel 
de vorm als de inhoud van rechterlijke uitspraken. 
Een inhoudelijk verschil betreft de verhouding tus-
sen rechter en wetgever. Progressieve rechtsvinders gaan 
uit van een sterke rechter. Die voorkeur hangt samen met 
de idee dat het goede objectief kenbaar is. Als dat zo is, 
dan ligt het voor de hand dat dit goede de interpretatie 
van juridische normen stuurt en de rechter elk besluit dat 
in strijd is met een norm die aan dat goede uitdrukking 
geeft, onrechtmatig verklaart. Dat geldt ook, en misschien 
wel juist, als dat besluit afkomstig is van een democra-
tisch gekozen wetgever. Conservatieve rechtsvinders den-
ken daar anders over. Volgens hen berust elk idee van het 
goede uiteindelijk steeds op een subjectief waardeoordeel. 
Zij zijn daarom huiverig voor de door progressieven voor-
gestane vrijmoedige rechterlijke interpretatie. In plaats 
daarvan verkiezen zij de uitleg van normen aan de hand 
van hun original meaning of intent, omdat die volgens 
hen wél objectief kan worden vastgesteld. Anders dan bij 
progressieve rechtsvinding bewegen vrijheidsrechten 
daardoor niet mee met veranderende omstandigheden. 
Conservatieve rechtsvinders vinden dat niet problema-
tisch, integendeel. Anders dan de rechter mag het volk, of 
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een ambt dat daardoor wordt gekozen, de burger immers 
wel steeds ruimere bescherming bieden dan waartoe de 
Grondwet verplicht. Bovendien zullen burgers zo’n demo-
cratisch genomen besluit makkelijker accepteren dan een 
rechterlijke beslissing die terugvoert op een subjectief 
waardeoordeel, zo veronderstellen zij. Beide verschillen 
zijn over en weer moeilijk te accepteren: vanuit conserva-
tief oogpunt is de progressieve doortastendheid dikwijls 
niets anders dan usurpatie van wetgevende bevoegd-
heid;25 met een progressieve bril bekeken is conservatieve 
terughoudendheid daarentegen weinig anders dan de wei-
gering moed te tonen.26
Het verschil tussen progressieve en conservatieve 
rechtsvinding heeft ook zijn weerslag op de vorm van uit-
spraak, in het bijzonder op de stijl van motiveren. Uitspra-
ken waarin progressieve rechtsvinding domineert, zijn 
sterk moreel geladen, opdat de lezer overtuigd raakt van 
de inhoudelijke juistheid van de beslissing. De motivering 
van een op conservatieve leest geschoeide uitspraak daar-
entegen is technisch, zodat de lezer doordrongen raakt 
van het feit dat de beslissing het resultaat is van een op 
een objectieve wijze vastgestelde normbetekenis. De ver-
wijten die over en weer worden gemaakt, sluiten bij die 
verschillen aan: zo vinden critici conservatieve uitspraken 
‘harteloos’27 en beschouwen zij progressieve beslissingen 
als ‘juridische hocus-pocus’.28
De hiervoor beschreven wijzen van rechtsvinding 
zijn extremen. In de praktijk zijn de verschillen meestal 
veel minder groot. Rechters verkiezen vaak een midden-
weg. De redenen daarvoor zijn divers: dikwijls zien zij 
voor- en nadelen in beide benaderingen en is de grond-
rechtencasus waarin een beslissing wordt gevraagd zel-
den geheel nieuw, zodat bij de beslissing kan worden 
teruggegrepen op eerdere beslissingen, waardoor de vrij-
heid van de rechter afneemt. In Obergefell vs. Hodges is 
van zulke rechterlijke gematigdheid echter maar zeer 
beperkt sprake. Aan de hand van die hiervoor genoemde 
verschillen tussen progressieve en conservatieve rechts-
vinding bespreek ik de beslissing van het Hof en de dis-
senting opinions. Ik blijf daarbij zo dicht mogelijk bij de 
tekst van het arrest.29 
3. De beslissing van het Hof
‘From their beginning to their most recent page, the annals 
of human history reveal the transcendent importance of 
marriage. The lifelong union of a man and a woman 
always has promised nobility and dignity to all persons [...]. 
That history is the beginning of these cases. The respon-
dents say it should be the end as well. […] The petitioners 
acknowlegde this history but contend that these cases can-
not end there.’30 Zo begint Justice Kennedy namens de 
Focus
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meerderheid van de rechters de overwegingen van het 
Hof. Zij zetten de toon voor het vervolg daarvan. Met 
pathos schetst hij de grieven van eisers: James Obergefell 
had ruim twintig jaar een relatie met John Arthur als bij 
deze de spierziekte ALS wordt vastgesteld. Zij besloten 
hun relatie daarop te bezegelen door te trouwen. In Ohio, 
de staat waarin zij woonden, was dat echter niet toege- 
staan. Zij vlogen daarom naar Maryland, waar dat wel 
mocht. Vanwege Arthurs inmiddels ernstige invaliditeit 
konden zij daar het vliegtuig niet verlaten; op de landings-
baan van het vliegveld trouwden zij. Drie maanden later 
overleed Arthur. Obergefell vindt het ondraaglijk dat hij 
op de door Ohio afgegeven overlijdensakte niet als 
Arthurs echtgenoot is vermeld. ‘By statute’, schrijft Kenne-
dy, ‘they must remain strangers even in death’.31 April 
DeBoer en Jayne Rowse hebben reeds jaren een relatie. In 
2009 adopteerden zij een jongetje. Later volgde nog een te 
vroeg geboren baby’tje, dat door zijn moeder was achterla-
ten en 24-uurs zorg nodig heeft. Het jaar daarop werd het 
gezin uitgebreid met een meisje dat eveneens zorgbehoef- 
tig is. In Michigan, de staat waar zij wonen, kunnen zij 
niet trouwen. Omdat de staat bovendien adoptie slechts 
toestaat door gehuwde paren of door een individu, heb-
ben de kinderen van DeBoer en Rowse juridisch slechts 
één ouder. Komt een van hen te overlijden, dan ontstaat 
grote onzekerheid over het lot van hun kinderen. Open-
stelling van het huwelijk voor homoparen neemt die 
onzekerheid weg. IJpe DeKoe en Thomas Kostura zijn in 
2011 in New York getrouwd, vlak voordat DeKoe als mili-
tair voor een jaar werd uitgezonden naar Afghanistan. Na 
zijn terugkeer vestigden zij zich in Tennessee, waar DeKoe 
sindsdien is gelegerd. Tennessee kent het homohuwelijk 
echter niet, zodat hun huwelijkse band daar niet geldt. 
DeKoe – ‘who served this Nation to preserve the freedom 
the Constitution protects’32 – wil dat Tennessee zijn huwe- 
lijk erkent.
Duizenden jaren lang, zo vervolgt Kennedy, werd het 
huwelijk gedeﬁnieerd als een verbond tussen een man en 
een vrouw. Dat betekent echter niet dat de betekenis van 
het huwelijk in die tijd hetzelfde is gebleven. Zo is het 
niet langer een door ouders gearrangeerde band waarbij 
de vrouw onderschikt is aan de man. Verwonderlijk is dat 
niet, betoogt hij: ‘changed understandings of marriage 
are characteristics of a Nation where new dimensions of 
freedom become apparent to new generations’.33 Ook ten 
aanzien van de positie van homoseksuelen in de samen-
leving zijn veranderingen zichtbaar, vervolgt Kennedy. 
Lang was homoseksualiteit strafbaar en werd zij 
beschouwd als een ziekte. Tegen de achtergrond van een 
grotere maatschappelijke acceptatie van homoseksuali-
teit, wordt sinds de jaren tachtig van de vorige eeuw 
gestreefd naar gelijke rechten voor homoparen. Deze 
rechtszaak past in dat streven.
Na zijn schilderachtige inleiding, die een derde van 
de uitspraak beslaat, bespreekt Kennedy de juridische 
merites van de zaak. Hij start met de Due Process Clause, 
die, zoals gezegd, onder meer door de rechter erkende 
ongeschreven fundamentele rechten beschermt. Voor de 
vraag of een recht als fundamenteel moet worden erkend, 
is relevant of het diepgeworteld is in de Amerikaanse 
samenleving, zo volgt uit eerdere jurisprudentie van het 
Hof. Beslissend is die diepgeworteldheid echter niet, bena-
drukt Kennedy. De wijze waarop hij die stellingname 
rechtvaardigt, illustreert de wijze waarop volgens hem 
grondrechten horen te worden geïnterpreteerd:
‘The nature of injustice is that we may not always see 
it in our own times. The generations that wrote and rati-
ﬁed the Bill of Rights and the Fourteenth Amendment did 
not presume to know the extent of freedom in all of its 
dimensions, and so they entrusted to future generations a 
charter protecting the right of all persons to enjoy liberty 
as we learn its meaning.’34
Kennedy roept in herinnering dat het Hof het recht om te 
huwen reeds veelvuldig als fundamenteel heeft erkend en 
dus onder de Due Process Clause heeft gebracht. Het deed 
dat voor het eerst in Loving vs. Virgina (1967), waarin het 
een wet die interraciale huwelijken verbood, onverbin-
dend achtte. Steeds ging het echter om heteroparen. Daar-
mee is volgens Kennedy echter niet gezegd dat het recht 
niet tevens op homoparen van toepassing is. Hij stelt dat 
die beslissingen namelijk uitdrukking geven aan een vier-
tal fundamentele beginselen die geen onderscheid maken 
tussen hetero- en homoparen.
Ten eerste geeft het recht om te huwen volgens Ken-
nedy uitdrukking aan de individuele autonomie: of en 
met wie men trouwt is een hoogst persoonlijke keuze 
waarmee de Staat zich niet heeft te bemoeien. Besluiten 
twee personen te trouwen, dan geeft die huwelijkse band 
hun toegang tot nieuwe vrijheden, schrijft Kennedy. ‘The 
nature of marriage is that, through its enduring bond, two 
persons together can ﬁnd other freedoms, such as expressi-
on, intimacy, and spirituality. This is true for all persons, 
whatever their sexual orientation.’35 Ten tweede is het 
recht fundamenteel, omdat de verbintenis die het huwe-
lijk bezegelt uitdrukking geeft aan een universele wens. 
‘Marriage’, aldus Kennedy, ‘responds to the universal fear 
that a lonely person might call out only to ﬁnd no one the-
re. It offers the hope of companionship and understanding 
and assurance that while both still live there will be some-
one to care for the other.’36 Homoparen voelen die behoef-
te net als heteroparen. Zij moeten die band daarom net 
als heteroparen kunnen bezegelen met de waardigheid 
van het huwelijk. Ten derde beschermt het recht om te 
huwen kinderen en families. Het huwelijk geeft de voor 
kinderen zo belangrijke erkenning van een familieband. 
Ook homoparen voeden op liefdevolle wijze kinderen op, 
25. Vergelijk Obergefell vs. Hodges,  
p. 2624 (Roberts, C.J., dissenting).
26. Vergelijk Obergefell vs. Hodges,  
p. 2605-2606.
27. Bijv. R.A. Posner, ‘The Chief Justice’s 
dissent is heartless’, www.slate.com/arti-
cles/news_and_politics/the_breakfast_
table/features/2015/scotus_roundup/
supreme_court_gay_marriage_john_
roberts_dissent_in_obergefell_is_heartless.
html. 
28. Bijv. Windsor, p. 2709 (Scalia, J., dissen-
ting).
29. Ook passages in het Nederlands die niet 
tussen aanhalingstekens staan zijn door-
gaans (letterlijke) vertalingen van onderde-
len van de uitspraak.
30. Obergefell vs. Hodges, p. 2593-2594.
31. Idem, p. 2594.
32. Idem, p. 2595.
33. Idem, p. 2596.
34. Idem, p. 2598.
35. Idem, p. 2599.
36. Idem, p. 2600.
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schrijft Kennedy. ‘Excluding same-sex couples from marria-
ge thus conﬂicts with a central premise of the right to mar-
ry. Without the recognition, stability, and predictability 
marriage offers, their children suffer the stigma of kno-
wing their families are somehow lesser.’37 Staten die het 
huwelijk niet openstellen voor homoparen ‘thus harm and 
humiliate the children of same-sex couples.’38 Tot slot is 
het recht om te trouwen volgens Kennedy fundamenteel, 
omdat het huwelijk de hoeksteen is van de Amerikaanse 
samenleving. Met het huwelijk erkennen de Staat en de 
samenleving de band tussen twee mensen. Door homopa-
ren geen toegang te geven tot het huwelijk, bestempelen 
de staten homoparen als tweederangs. ‘[It] has the effect 
of teaching that gays en lesbians are unequal in important 
respects. It demeans gays and lesbians for the State to lock 
them out of a central institution of the Nation’s society. 
Same-sex couples, too, may aspire to the transcendent pur-
poses of marriage and seek fulﬁllment in its highest 
meaning.’ 39 
Deze beginselenanalyse leidt het Hof tot de conclusie 
dat de Due Process Clause van de federale Grondwet de 
staten verplicht het huwelijk open te stellen voor homo-
paren. Dat het huwelijk lang werd gedeﬁnieerd als een 
verbintenis tussen een man en een vrouw, dwingt niet tot 
een andere conclusie, oordeelt Kennedy: 
‘If rights were deﬁned by who exercises them in the 
past, then received practices could serve as their own conti-
nued justiﬁcation and new groups could not invoke rights 
once denied. [...] The right to marry is fundamental as a 
matter of history and tradition, but rights come not from 
ancient sources alone. They rise, too, from a better infor-
med understanding of how constitutional imperatives deﬁ-
ne a liberty that remains urgent in our own era.’40
Hoewel de zaak hiermee is beslist, bespreekt Kennedy ver-
volgens tevens de bescherming die de Equal Protection 
Clause biedt. Het stelt daarbij voorop dat de Equal Protec-
tion Clause en de Due Process Clause weliswaar uitdruk-
king geven andere beginselen, maar dat deze wel in nauw 
verband staan met elkaar.
‘Each concept – liberty and equal protection – leads to 
a stronger understanding of the other. Indeed, in interpre-
ting the Equal Protection Clause, the Court has recognized 
that new insights and societal understandings can reveal 
unjustiﬁed inequality within our most fundamental institu-
tions that once passed unnoticed and unchallenged.’41 
Zo ook in dit geval. Niet alleen levert het niet openstellen 
van het huwelijk voor homoparen een schending van de 
Due Process Clause op, het is ook in strijd met de Equal 
Protection Clause.
Tot slot vraagt Kennedy zich af of dit geschil wel 
door de rechter moet worden beantwoord. Ligt het niet 
op de weg van de democratisch gekozen wetgever om 
over de openstelling van het homohuwelijk te besluiten? 
Hij beantwoordt die vraag duidelijk ontkennend. Funda-
mentele rechten gaan voor op democratische besluitvor-
ming. Het is juist de taak van de rechter om redres te bie-
den tegen actuele schendingen van zulke rechten, zelfs 
als aan die schending een democratisch besluit ten 
grondslag ligt.42 
Daarmee staat de uitspraak van het Hof vast. De woor-
den waarmee Kennedy zijn beslissing afsluit, vullen een 
dag later de voorpagina’s van vele Amerikaanse kranten:
‘No union is more profound than marriage, for it 
embodies the highest ideals of love, ﬁdelity, devotion, sacri-
ﬁce and family. In forming a marital union, two people 
become something greater than once they were. As some of 
the petitioners in these cases demonstrate, marriage embo-
dies a love that may endure even past death. It would 
misunderstand these men and women to say that they dis-
respect the idea of marriage. Their plea is that they do res-
pect it, respect it so deeply that they seek to ﬁnd its fulﬁll-
ment for themselves. Their hope is not to be condemned to 
live in loneliness, excluded from one of civilization’s oldest 
institutions. They ask for equal dignity in the eyes of the 
law. The Constitution grants them that right.’43 
4. Dissenting opinions
De beslissing van het Hof lokt vier felle dissenting opin-
ions uit van de overige vier rechters. Zij behoren tot het 
conservatieve kamp in het Hof. Hun kritiek heeft betrek-
king op zowel de inhoud als de vorm van de beslissing 
van de meerderheid. Ik bespreek de saillantste passages 
uit hun dissenting opinions.
’s Hofs beslissing is geen juridisch, maar een poli-
tiek oordeel, zo luidt het eensgezinde oordeel van de dis-
senters. De federale Grondwet zegt volgens hen niets over 
het huwelijk; de ontwerpers van de Grondwet legden 
deze materie bij de staten neer en gingen daarbij zonder 
meer uit van het traditionele, biologisch gewortelde 
huwelijk, beklemtonen zij.44 De Due Process Clause en de 
Equal Protection Clause, waarin het Hof zijn toevlucht 
zoekt, geven homoparen evenmin het recht om te trou-
wen.45 Dat het Hof daarin wel een dergelijk recht leest, 
komt omdat het de vereiste terughoudendheid laat 
varen, menen zij. Die terughoudendheid is volgens Chief 
Justice Roberts nodig, omdat anders de vaagheid van de 
Due Process Clause ertoe kan leiden dat de rechter niet 
op basis van het recht, maar op grond van zijn eigen 
mening rechtspreekt. Om die terughoudendheid gestalte 
te geven, heeft het Hof veel eerder criteria ontwikkeld 
voor de identiﬁcatie van de fundamentele rechten die 
onder de Due Process Clause vallen: alleen rechten die 
‘objectief diep verankerd zijn in de geschiedenis en tradi-
tie van het land én een voorwaarde zijn voor het bestaan 
van vrijheid en rechtvaardigheid’ kunnen daaronder wor-
den geschaard. Roberts laat niet na met citaten te illus-
treren dat ook Kennedy dat criterium eerder veelvuldig 
heeft onderschreven. Nu echter laat hij het plotseling 
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50. Idem, p. 2625. 
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52. Idem, p. 2630. 
53. Idem, p. 2630 (‘The world does not 
expect logic and precision in poetry or 
inspirational philosophy; it demands them 
in the law. The stuff contained in today’s 
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54. Idem, p. 2626 (Roberts, C.J., dissen-
ting).
varen:
‘Stripped of its shiny rhetorical gloss, the majority’s 
argument is that the Due Process Clause gives same-sex 
couples a fundamental right to marry because it will be 
good for them and for society. If I were legislator, I would 
certainly consider that view as a matter of social policy. 
But as a judge, I ﬁnd the majority’s position indefensible 
as a matter of constitutional law.’46
Het gebrek aan terughoudend dat het Hof in deze zaak 
aan de dag legt, vertoont grote gelijkenis met de benade-
ring die het Hof koos ten tijde van de New Deal. Die bena-
dering berokkende het aanzien van het Hof toen grote 
schade. Dergelijke reputatieschade kan zich nu herhalen, 
stelt Roberts verbitterd vast.47
’s Hofs overwegingen over de Equal Protection Clau-
se zijn kort, stellen de dissenters vast. Bovendien is die 
bespreking lastig te volgen: nergens legt het Hof uit hoe 
die toets precies verloopt.48 Volgens Roberts maken de 
staten een geoorloofd onderscheid bij de toegang tot het 
huwelijk, zodat van schending van het gelijkheidsbegin-
sel geen sprake is. Dat laat onverlet dat een geschil over 
de ‘tastbare’ gevolgen van dat onderscheid wat hem 
betreft mogelijk wel kans van slagen heeft. 
Omdat de dissenters menen dat de Grondwet niets 
zegt over het huwelijk, terwijl het Hof juist oordeelt dat die-
zelfde Grondwet tot openstelling van het huwelijk verplicht, 
vinden zij dat het Hof zich bevoegdheden aanmatigt die het 
niet heeft. De gevolgen daarvan zijn groot, vinden zij. 
‘The Court’s accumulation of power does not occur in 
a vacuum. It comes at the expense of the people. And they 
know it. Here and abroad, people are in the midst of a seri-
ous and thoughtful public debate on the issue of same-sex 
marriage. […] But today the Court puts a stop to all that.’49 
Ook de voorstanders van het homohuwelijk behoren tot 
de verliezers aldus Roberts. Het Hof berooft hen van ‘the 
opportunity to win the true acceptance that comes from 
persuading their fellow citizens of the justice of their cause. 
And they lose when the winds of change were freshening 
at their backs.’50
De dissenters nemen ook aanstoot aan de vorm van 
de uitspraak. Zij heeft volgens hen meer weg van een ﬁlo-
soﬁsch traktaat dan van een technisch-juridische analyse. 
Volgens Scalia lijken onderdelen van de uitspraak zelfs op 
‘the mystical aphorisms of the fortune cookie’.51 Hij geeft 
daarvan een paginalang voorbeelden:
‘Of course the opinion’s showy profundities are often 
profoundly incoherent. “The nature of marriage is that, 
through its enduring bond, two persons together can ﬁnd 
other freedoms, such as expression, intimacy, and spiritua-
lity.” (Really? Who ever thought that intimacy and spiritu-
ality [whatever that means] were freedoms? And if intima-
cy is, one would think Freedom of Intimacy is abridged 
rather than expanded by marriage. Ask the nearest hippie. 
Expression, sure enough, is a freedom, but anyone in a 
long-lasting marriage will attest that that happy state 
constricts, rather than expands, what one can prudently 
say.) Rights, we are told, can “rise ... from a better informed 
understanding of how constitutional imperatives deﬁne a 
liberty that remains urgent in our own era.” (Huh? How 
can a better informed understanding of how constitutio-
nal imperatives [whatever that means] deﬁne [whatever 
that means] an urgent liberty [never mind], give birth to a 
right?) […]’52
Terwijl Scalia’s kritiek zich richt op de volgens hem weinig 
precieze redeneerwijze van het Hof,53 keren anderen zich 
tegen de kwaliﬁcaties die het Hof gebruikt: het niet open-
stellen van het huwelijk voor homoparen ‘vernedert’, ‘stig-
matiseert’ en ‘kleineert’ hen. Roberts schrijft: ‘It is one 
thing for the majority to conclude that the Constitution 
protects a right to same-sex marriage; it is something else 
to portray everyone who does not share the majority’s ‘bet-
ter informed understanding’ as bigoted.’54
De kritiek van de dissenters geeft uitdrukking aan 
meer dan de loutere afkeer van het dictum van de uit-
spraak. Zij is te herleiden tot een andere opvatting over de 
kenbaarheid van het goede. Anders dan de meerderheid 
van de rechters in het Hof menen de dissenters dat het 
goede niet objectief kan worden vastgesteld. Scalia is fel 
als hij schrijft: 
‘[The ﬁve Justices who compose today’s majority] 
know that limiting marriage to one man and one woman 
is contrary to reason; they know that an institution as old 
as government itself, and accepted by every nation in his-
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tory until 15 years ago, cannot possibly be supported by 
anything other than ignorance or bigotry. And they are 
willing to say that any citizen who does not agree with 
that, who adheres to what was, until 15 years ago, the una-
nimous judgment of all generations and all societies, 
stands against the Constitution.’55
Die beslissing getuigt daarmee volgens hem van een 
ongekende hoogmoed. En hoogmoed komt voor de val: 
‘With each decision of ours that takes from the People a 
question properly left to them – with each decision that is 
unabashedly based not on law, but on the ‘reasoned judg-
ment’ of a bare majority of this Court – we move one step 
closer to being reminded of our impotence.’56
Ook Roberts zet zich af tegen de benadering van het 
Hof en pleit voor een andere, ‘meer bescheiden’ benade-
ring. Een die ‘sceptisch is over de veronderstelling dat de 
juridische talenten van rechters iets zeggen over hun ken-
nis in morele en ﬁlosoﬁsche zaken’.57 Het Hof heeft echter 
een andere benadering gekozen:
‘[It] expressly disclaims judicial ‘caution’ and omits 
even a pretense of humility, openly relying on its desire to 
remake society according to its own ‘new insight’ into the 
‘nature of injustice’. As a result, the Court invalidates the 
marriage laws of more than half the States and orders the 
transformation of a social institution that has formed the 
basis of human society for millennia [...]. Just who do we 
think we are?’58
5. Slot
Obergefell vs. Hodges heeft ook in Nederland ruime aan-
dacht gekregen. NRC Handelsblad wijdde er zelfs zijn  
hoofdredactioneel commentaar aan.59 Het bejubelde de 
‘romantische schoonheid’ van de tekst van het arrest en 
schreef jaloers te zijn op de rechtsbescherming die de 
Amerikaanse rechter verleent. Hiervoor heb ik laten zien 
dat beide elementen – de vorm en inhoud van het arrest – 
niet op zichzelf staan, maar uitdrukking geven aan een 
bepaald idee over de kenbaarheid van het goede. De dis-
senters zetten daar een andere benadering tegenover. Beide 
benaderingen kennen voor- en nadelen. Zorgvuldige waard-
ering van het arrest vergt een open oog voor beide.  
Anders dan de meerderheid van de rechters in het Hof menen de 
dissenters dat het goede niet objectief kan worden vastgesteld
